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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Beck und die Hofrate Dr. Grunstaudl,
Dr. Kleiser, Dr. Mayr sowie die Hofratin Mag. Hainz-Sator als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Pichler, Uber
die Beschwerde der G Ges.m.b.H. in M, vertreten durch die Mayer Strehn Rechtsanwdlte GmbH in 1010 Wien,
Wipplingerstral3e 32, gegen den Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 12. Juni 2013, ZI. F/0005- BVA/02/2011-39,
betreffend vergaberechtliche Nachprifung (weitere Partei: Bundesminister fur Wissenschaft, Forschung und
Wirtschaft; mitbeteiligte Parteien: 1. Republik Osterreich (Bund), 2. B GmbH, beide in W, beide vertreten durch die
Finanzprokuratur in 1011 Wien, Singerstral3e 17-19), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
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l.rémisch eins.
1. Zur Vorgeschichte wird auf das hg. Erkenntnis vom 6. Marz 2013, Zlen. 2011/04/0115, 0130 und 0139, verwiesen.

1.1. In diesem Erkenntnis wird zu der teilweisen Nichtigerklarung der Ausschreibung der mitbeteiligten Auftraggeber
wie folgt ausgefuhrt:

"I.
1. Ausschreibung:

1.1. Am 23. Juli 2010 veréffentlichten die Republik Osterreich (Bund) und die Bundesbeschaffung GmbH (BBG) als
offentliche Auftraggeber (im Folgenden: Auftraggeber) die Bekanntmachung zur Auftragsvergabe 'Lieferung von
Hygienepapier 2011; GZ 3902.01359' national im Lieferanzeiger zur Wiener Zeitung (L-476642-0720) sowie europaweit
im Supplement des Amtsblattes der Europaischen Gemeinschaften (2010/S 141-217311).

Laut Bekanntmachung handelte es sich um ein offenes Verfahren, der Zuschlag sollte dem wirtschaftlich glinstigsten
Angebot erteilt werden.

Inhalt der Ausschreibung war der Abschluss einer Rahmenvereinbarung mit einem einzigen Wirtschaftsteilnehmer
Uber einen Lieferauftrag in zwei Losen (Los Nr. 1 Region Ost: Wien, Niederdsterreich, Burgenland, Steiermark und Los
Nr. 2 Region West: Oberdsterreich, Salzburg, Karnten, Tirol, Vorarlberg) mit einer Laufzeit von 36 Monaten beginnend
ab dem 1. Janner 2011 und einer einmaligen Verlangerungsoption um weitere 12 Monate.

1.2. Diese Ausschreibung wurde insgesamt viermal berichtigt (und zwar am 10. August 2010, am 25. August 2010, am
2. September 2010 und am 24. September 2010). Die Frist fur den Eingang der Angebote wurde mit der dritten
Berichtigung der Ausschreibung auf den 5. Oktober 2010 erstreckt.

1.3. Die Beschwerdefuhrerin bekundete ihr Interesse an dieser Ausschreibung durch Herunterladen der
Ausschreibungsunterlagen und wurde daher auch von den Berichtigungen der Ausschreibung (per email) verstandigt.
Ein Angebot in diesem Vergabeverfahren legte die Beschwerdefihrerin nicht.

2. Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 3. Dezember 2010:

2.2. Mit dem ... Bescheid vom 3. Dezember 2010 wurde ... nach Ablauf der (bis zum 5. Oktober 2010) verlangerten
Angebotsfrist

... (d)em Eventualantrag der Beschwerdefihrerin ... insoweit

stattgegeben, als ndher bezeichnete Inhalte der Ausschreibung in der Fassung der zweiten Berichtigung der
Ausschreibung fur nichtig erklart wurden.

Die nichtig erklarten Inhalte betrafen Zusatzbezeichnungen bei den Spezifikationen fir das ausgeschriebene
Hygienepapier, welche nach Ansicht des Bundesvergabeamtes mangels technischer Normen nicht eindeutig gewesen
seien und damit unter anderem nicht die Gleichbehandlung der Bieter gewdahrleisteten.

Weiters betrafen die fur nichtig erklarten Teile der Ausschreibung die Festlegung eines Leitproduktes fir die
ausgeschriebenen Rollenhandtticher, da es sich nach Auffassung des Bundesvergabeamtes bei den Rollenhandttichern
nicht um Auftragsgegenstande handelte, die ausschlieBlich durch die Bezeichnung des bisher vom Auftraggeber
verwendeten Produktes hinreichend genau und allgemein verstandlich beschrieben werden konnten, sodass unter
anderem die Gleichbehandlung der Bieter nicht gewahrleistet war.

Letztlich wurden auch Festlegungen in der Ausschreibung betreffend die Mindestblattbreite der ausgeschriebenen
Kichenrollen bzw. Servietten fur nichtig erklart, da das in der Ausschreibung vorgesehene Mindestmal3 nicht dem
Ublichen Standard entspreche und keine sachlichen Grunde fir das Bundesvergabeamt erkennbar gewesen und vom
Auftraggeber aufgezeigt worden seien, welche dieses Mindestmal3 rechtfertigten.

Il.rémisch zwei.


https://www.jusline.at/entscheidung/1025785

1. Zum angefochtenen Bescheid vom 3. Dezember 2010 (ZI. 2011/04/0139):

Wesentlich ist, dass im Spruchpunkt |Il. dieses angefochtenen Bescheides einem Eventualantrag der
Beschwerdefihrerin stattgegeben wurde und gestitzt auf 8 325 Abs. 2 des Bundesvergabegesetzes 2006,
BGBI. | Nr. 17 in der Fassung BGBI. | Nr. 15/2010 (BVergG 2006), die angefochtene Ausschreibung (in der Fassung der
zweiten Berichtigung) teilweise fur nichtig erklart wurde. Die Gbrigen Spruchpunkte des angefochtenen Bescheides, mit
denen die sonstigen (dartiber hinausgehenden) Antrédge auf Nichtigerkldrung (unter anderem der gesamten
Ausschreibung) bzw. Pauschalgebihrenersatz zurlick- bzw- abgewiesen wurden, stehen mit diesem Spruchpunkt in
einem untrennbaren Zusammenhang.Wesentlich ist, dass im Spruchpunkt rémisch zwei. dieses angefochtenen
Bescheides einem Eventualantrag der Beschwerdeflhrerin stattgegeben wurde und gestltzt auf Paragraph 325,
Absatz 2, des Bundesvergabegesetzes 2006, BGBI. | Nr. 17 in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010,
(BVergG 2006), die angefochtene Ausschreibung (in der Fassung der zweiten Berichtigung) teilweise flr nichtig erklart
wurde. Die Ubrigen Spruchpunkte des angefochtenen Bescheides, mit denen die sonstigen (darUber hinausgehenden)
Antrage auf Nichtigerklarung (unter anderem der gesamten Ausschreibung) bzw. Pauschalgebtihrenersatz zurlck-

bzw- abgewiesen wurden, stehen mit diesem Spruchpunkt in einem untrennbaren Zusammenhang.

Gemal 8 325 Abs. 2 BVergG 2006 kommt als Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen insbesondere auch die
Streichung von fur Unternehmer diskriminierenden Anforderungen hinsichtlich technischer Leistungsmerkmale sowie
hinsichtlich der wirtschaftlichen oder finanziellen Leistungsfahigkeit in den Ausschreibungsunterlagen oder in jedem
sonstigen Dokument des Vergabeverfahrens in Betracht.Gemal3 Paragraph 325, Absatz 2, BVergG 2006 kommt als
Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen insbesondere auch die Streichung von fur Unternehmer
diskriminierenden Anforderungen hinsichtlich technischer Leistungsmerkmale sowie hinsichtlich der wirtschaftlichen
oder finanziellen Leistungsfahigkeit in den Ausschreibungsunterlagen oder in jedem sonstigen Dokument des
Vergabeverfahrens in Betracht.

§ 325 Abs. 2 BVergG 2006 sieht somit als Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen auch die Streichung von fur
Unternehmer diskriminierenden Anforderungen in den Ausschreibungsunterlagen oder in jedem sonstigen Dokument
des Vergabeverfahrens vor. Eine Streichung solcher Bestimmungen, wie dies auch in Art. 2 Abs. 1 lit. b der
Richtlinie 89/665/EWG ausdrucklich vorgesehen ist, kommt dann nicht in Betracht, wenn danach Kkein
Ausschreibungsgegenstand verbliebe, die Ausschreibung dadurch einen ganzlich anderen Inhalt bekdme oder ein
anderer Bieterkreis angesprochen wuirde. In diesen Fallen ware die gesamte Ausschreibung fur nichtig zu erkldren
(vgl. die hg. Erkenntnisse vom 22. April 2010, ZI. 2008/04/0077, und vom 22. Juni 2011, ZI. 2009/04/0128). Paragraph
325, Absatz 2, BVergG 2006 sieht somit als Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen auch die Streichung von
flr Unternehmer diskriminierenden Anforderungen in den Ausschreibungsunterlagen oder in jedem sonstigen
Dokument des Vergabeverfahrens vor. Eine Streichung solcher Bestimmungen, wie dies auch in Artikel 2, Absatz
eins, Litera b, der Richtlinie 89/665/EWG ausdrucklich vorgesehen ist, kommt dann nicht in Betracht, wenn danach kein
Ausschreibungsgegenstand verbliebe, die Ausschreibung dadurch einen ganzlich anderen Inhalt bekdme oder ein
anderer Bieterkreis angesprochen wirde. In diesen Fallen ware die gesamte Ausschreibung fur nichtig zu erklaren
vergleiche , die hg. Erkenntnisse vom 22. April 2010, ZI. 2008/04/0077, und vom 22. Juni 2011, ZI. 2009/04/0128).

Die Beschwerdeflhrerin hat die vorliegende Ausschreibung im Nachprifungsverfahren bei der belangten Behérde
angefochten, selbst jedoch kein Angebot gelegt (eine solche Vorgangsweise entspricht nach der Rechtsprechung des
EuGH der Richtlinie 89/665/EWG: vgl. das Urteil des EuGH vom 12. Februar 2004 in der Rechtssache C-230/02,
Grossmann Air Service, Bedarfsluftfahrtunternehmen GmbH & Co. KG gegen Republik Osterreich, Slg. 2004, 1-01829,
Randnr. 28; vgl. aus der darauf verweisenden hg. Rechtsprechung zum Nachprufungsverfahren das Erkenntnis vom
26. September 2012, ZI.2008/04/0161, mwN).Die Beschwerdeflhrerin hat die vorliegende Ausschreibung im
Nachprifungsverfahren bei der belangten Behdrde angefochten, selbst jedoch kein Angebot gelegt (eine solche
Vorgangsweise entspricht nach der Rechtsprechung des EuGH der Richtlinie 89/665/EWG: vergleiche , das Urteil des
EuGH vom 12. Februar 2004 in der Rechtssache (C-230/02, Grossmann  Air  Service,
Bedarfsluftfahrtunternehmen GmbH & Co. KG gegen Republik Osterreich, Slg. 2004, 1-01829, Randnr. 28; vergleiche ,
aus der darauf verweisenden hg. Rechtsprechung zum Nachprifungsverfahren das Erkenntnis vom
26. September 2012, ZI. 2008/04/0161, mwN).

Durch den bei der belangten Behdrde eingelangten Nachprifungsantrag der Beschwerdeflhrerin hat diese
entsprechend der oben angefuihrten Rechtsprechung des EuGH ihr Interesse am gegenstandlichen Auftrag bekundet.
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Der belangten Behdrde musste daher bewusst sein, dass durch die Streichung einzelner Spezifikationen in der
Ausschreibung ein anderer Bieterkreis, namlich zumindest die antragstellende Beschwerdefiihrerin, angesprochen

wird.

Damit war aber nach der oben dargestellten Rechtslage des & 325 Abs. 2 BVergG 2006 eine Streichung dieser
Spezifikationen nach dem BVergG 2006 unzulassig. Vielmehr hatte die belangte Behorde die gesamte Ausschreibung
far nichtig zu erkldren gehabt.Damit war aber nach der oben dargestellten Rechtslage des Paragraph 325, Absatz
2, BVergG 2006 eine Streichung dieser Spezifikationen nach dem BVergG 2006 unzulassig. Vielmehr hatte die belangte
Behorde die gesamte Ausschreibung flr nichtig zu erklaren gehabt.

Dieser angefochtene Bescheid war daher im gesamten Umfang gemal3 § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes aufzuheben."Dieser angefochtene Bescheid war daher im gesamten Umfang gemal3 Paragraph 42,
Absatz 2, Ziffer eins, VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben."

1.2. Der nunmehr angefochtene Bescheid ist im fortgesetzten Verfahren nach der Aufhebung des Bescheides vom
24. Mai 2011 mit dem hg. Erkenntnis vom 6. Marz 2013, Zlen.2011/04/0115, 0130 und 0139, ergangen.

Zu dieser Aufhebung und derFortfUhrung des Vergabeverfahrens durch die mitbeteiligten Auftraggeber nach der
teilweisen Nichtigerklarung der Ausschreibung wird in diesem Erkenntnis wie folgt ausgefihrt:

3. Abschluss der Rahmenvereinbarung:

3.1. Bis zum Ablauf der (verlangerten) Angebotsfrist langten insgesamt funf Angebote von funf verschiedenen Bietern
bei der vergebenden Stelle ein. Die Beschwerdeflhrerin legte kein Angebot.

Nach Angebotsoffnung und Abschluss der Angebotsbewertung wurde am 20. Janner 2011 die Entscheidung, mit
welchem Unternehmen die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, an alle finf Bieter bekanntgegeben.
Diese Entscheidung blieb unbekampft.

3.2. Der Abschluss der Rahmenvereinbarung zwischen den Auftraggebern und einem Unternehmen erfolgte am
1. Februar 2011. Dieser Abschluss wurde europaweit im Supplement des Amtsblatts der Europaischen Gemeinschaften
(2011/S 27-043101) und national im Lieferanzeiger zur Wiener Zeitung (L-484878-128) bekannt gemacht.

5. Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 24. Mai 2011:
5.1. Zusatzlich ... stellte die Beschwerdefihrerin den

Antrag, das Bundesvergabeamt moge feststellen, dass ein Vergabeverfahren in rechtswidriger Weise ohne vorherige
Bekanntmachung durchgefuhrt worden sei, und moge die Nichtigerklarung des gesamten Vertrages, in eventu die
weitestmogliche Aufhebung des Vertrages, in eventu die Verhdangung von Sanktionen gemaR § 334 Abs. 7 BVergG 2006
aussprechen.Antrag, das Bundesvergabeamt moge feststellen, dass ein Vergabeverfahren in rechtswidriger Weise
ohne vorherige Bekanntmachung durchgefihrt worden sei, und moge die Nichtigerklarung des gesamten Vertrages, in
eventu die weitestmdgliche Aufhebung des Vertrages, in eventu die Verhangung von Sanktionen gemaR Paragraph
334, Absatz 7, BVergG 2006 aussprechen.

Diesen Feststellungsantrag begriindete die BeschwerdefUhrerin im Wesentlichen damit, wegen des Fehlens eines
Widerrufs der Ausschreibung oder einer Verlangerung der Angebotsfrist durch die Auftraggeber habe fur die
Beschwerdefihrerin keine Méglichkeit bestanden, sich am Vergabeverfahren zu beteiligen.

Damit entspreche der vorliegende Fall jenen Fallen, die der EuGH in seiner Rechtsprechung (Urteile des EuGH vom
29. April 2004 'Succi di Frutta', vom 19. Juni 2008 'pressetext' und vom 13. April 2010 'Wall') entschieden habe. Nach
dieser Rechtsprechung sei eine nachtrigliche Anderung eines bereits abgeschlossenen Leistungsvertrages als ein

rechtswidriges, weil ohne Bekanntmachung vorgenommenes, neues Vergabeverfahren anzusehen, wenn diese
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Anderung im Vergleich zu den urspriinglichen Bedingungen dazu fiihre, dass andere als die urspriinglich zugelassenen
Bieter zugelassen wirden oder ein erheblich abweichendes Angebot abgegeben bzw. angenommen bzw. ein anderes
als das ursprunglich angenommene Angebot erlaubt werde.

5.2. Mit dem ... Bescheid ... vom 24. Mai 2011 wurde dieser

Antrag ... abgewiesen ...

Il.rémisch zwei.

3. Zum angefochtenen Bescheid vom 24. Mai 2011 (ZI. 2011/04/0130):

Hier ist wesentlich, dass die belangte Behdrde ihre Entscheidung ausdricklich auf die mit Bescheid vom
3. Dezember 2010 verfligte Nichtigerklarung von Teilen der Ausschreibung stitzt, durch welche nach Auffassung der
belangten Behorde kein weiterer Handlungsbedarf bei den mitbeteiligten Auftraggebern bestehe.

Auf Grund der mit 8 42 Abs. 3 VWGG angeordneten ex-tunc-Wirkung der nunmehrigen Aufhebung dieses Bescheides
durch den Verwaltungsgerichtshof (vgl. zu dieser und den Auswirkungen auf ein vergaberechtliches
Nachprifungsverfahren ausfuhrlich das hg. Erkenntnis vom 22. Mai 2012, Zlen. 2010/04/0139 und 2012/04/0063, auf
dessen Entscheidungsgrinde gemal} 8 43 Abs. 2 VwGG verwiesen wird) kann der Bescheid vom 24. Mai 2011 schon aus
diesem Grund keinen Bestand haben.Auf Grund der mit Paragraph 42, Absatz 3, VwGG angeordneten ex-tunc-Wirkung
der nunmehrigen Aufhebung dieses Bescheides durch den Verwaltungsgerichtshof vergleiche , zu dieser und den
Auswirkungen auf ein vergaberechtliches Nachprufungsverfahren ausfihrlich das hg. Erkenntnis vom 22. Mai 2012,
Zlen.2010/04/0139 und 2012/04/0063, auf dessen Entscheidungsgrinde gemal3 Paragraph 43, Absatz 2, VWGG
verwiesen wird) kann der Bescheid vom 24. Mai 2011 schon aus diesem Grund keinen Bestand haben.

Auch dieser Bescheid war daher gemaRR§ 42 Abs. 1 Z. 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben."Auch dieser Bescheid war daher gemdfR Paragraph 42, Absatz eins, Ziffer eins, VwWGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben."

2. Mit dem (nach Aufhebung des Bescheides vom 24. Mai 2011 mit ZI. 2011/04/0130) im fortgesetzten Verfahren
ergangenen, nunmehr wiederum beim Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid des Bundesvergabeamtes
(belangte Behdrde) vom 12. Juni 2013 wurde - soweit beschwerderelevant -

der Antrag der Beschwerdeflhrerin vom 3. Marz 2011, "das Bundesvergabeamt moge feststellen, dass ein
Vergabeverfahren in rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung durchgefihrt wurde" abgewiesen
(Spruchpunkt I.), der Antrag der Beschwerdefliihrerin vom 3. Mdrz 2011, "das Bundesvergabeamt mdge feststellen,
dass ein Vergabeverfahren in rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung durchgefiihrt wurde" abgewiesen
(Spruchpunkt rémisch eins.),

der Antrag der BeschwerdefUhrerin vom 3. Marz 2011, "das Bundesvergabeamt mdge die Nichterkldrung des
gesamten Vertrages, in eventu die weitestmogliche Aufhebung des Vertrages,in eventu die Verhdngung von
Sanktionen gemaR § 334 Abs. 7 BVergG 2006 aussprechen" zurlickgewiesen (Spruchpunkt Il.) der Antrag der
Beschwerdefiihrerin vom 3. Marz 2011, "das Bundesvergabeamt moge die Nichterklarung des gesamten Vertrages, in
eventu die weitestmogliche Aufhebung des Vertrages, in eventu die Verhdngung von Sanktionen gemaR Paragraph
334, Absatz 7, BVergG 2006 aussprechen" zuriickgewiesen (Spruchpunkt rémisch zwei.)

sowie dem Antrag der Beschwerdeflhrerin auf Rickzahlung der zu Unrecht entrichteten zweiten Pauschalgebuhr von
EUR 1.660,-

stattgegeben und das darUber hinausgehende Begehren auf Riickzahlung von "zuzlglich 4 % Zinsen p. A." abgewiesen
(Spruchpunkt lll.).stattgegeben und das dartUber hinausgehende Begehren auf Rickzahlung von "zuzlglich
4 % Zinsen p. A." abgewiesen (Spruchpunkt rémisch drei.).

Begrindend flhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, mit dem unter Spruchpunkt I. des angefochtenen
Bescheides wiedergegebenen Begehren werde von der Beschwerdefiihrerin eine Feststellung gemald § 312 Abs. 3
Z 3 BVergG 2006 beantragt. Voraussetzung fir eine solche Feststellung sei, dass ein Vergabeverfahren ohne vorherige
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Bekanntmachung in rechtswidriger Weise durchgefihrt und mittels Zuschlagserteilung beendet worden
sei.Begrindend fuhrte die belangte Behorde im Wesentlichen aus, mit dem unter Spruchpunkt rémisch eins. des
angefochtenen Bescheides wiedergegebenen Begehren werde von der Beschwerdeflhrerin eine Feststellung gemaR
Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer 3, BVergG 2006 beantragt. Voraussetzung fir eine solche Feststellung sei, dass ein
Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung in rechtswidriger Weise durchgefihrt und mittels
Zuschlagserteilung beendet worden sei.

Der vorliegend zu beurteilende Lieferauftrag gemaR § 5 BVergG 2006 sei jedoch in einem offenen Verfahren
europaweit bekannt gemacht worden. Nachdem seitens der belangten Behdérde mit Bescheid vom 3. Dezember 2010
einzelne Anforderungen in der Ausschreibung fur nichtig erklart worden seien, hatten die mitbeteiligten Auftraggeber
die Angebotsbewertung durchgefihrt und gegeniber allen Bietern mittels Telefax die Auswahlentscheidung zum
Abschluss der verfahrensgegenstandlichen Rahmenvereinbarung bekannt gegeben. Diese gesondert anfechtbare
Entscheidung der mitbeteiligten Auftraggeber sei unbekampft geblieben. Die Bekanntmachung tber den Abschluss
dieser Rahmenvereinbarung sei europaweit am 9. Februar 2011 erfolgt.Der vorliegend zu beurteilende Lieferauftrag
gemal Paragraph 5, BVergG 2006 sei jedoch in einem offenen Verfahren europaweit bekannt gemacht worden.
Nachdem seitens der belangten Behdérde mit Bescheid vom 3. Dezember 2010 einzelne Anforderungen in der
Ausschreibung flr nichtig erklart worden seien, hatten die mitbeteiligten Auftraggeber die Angebotsbewertung
durchgefiihrt und gegenlber allen Bietern mittels Telefax die Auswahlentscheidung zum Abschluss der
verfahrensgegenstandlichen Rahmenvereinbarung bekannt gegeben. Diese gesondert anfechtbare Entscheidung der
mitbeteiligten Auftraggeber sei unbekampft geblieben. Die Bekanntmachung Uber den Abschluss dieser
Rahmenvereinbarung sei europaweit am 9. Februar 2011 erfolgt.

Die BeschwerdefUhrerin stiitze ihren Antrag zu Spruchpunkt I. im Wesentlichen auf die Annahme, dass das oben
dargestellte weitere Vorgehen der mitbeteiligten Auftraggeber, das Vergabeverfahren nach Nichtigerklarung von Teilen
der Ausschreibung nur mit jenen Bietern fortgesetzt zu haben, welche schon zuvor - also noch vor der
Teilnichtigerklarung der Ausschreibung - ein Angebot abgegeben hatten, als ein Vergabeverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung zu interpretieren sei.Die Beschwerdefiihrerin stltze ihren Antrag zu Spruchpunkt romisch eins. im
Wesentlichen auf die Annahme, dass das oben dargestellte weitere Vorgehen der mitbeteiligten Auftraggeber, das
Vergabeverfahren nach Nichtigerklarung von Teilen der Ausschreibung nur mit jenen Bietern fortgesetzt zu haben,
welche schon zuvor - also noch vor der Teilnichtigerkldrung der Ausschreibung - ein Angebot abgegeben hétten, als ein
Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung zu interpretieren sei.

Jedoch habe ein Auftraggeber, der sich fur die Durchfiihrung eines bestimmten Verfahrenstypus entschieden habe,
dieses Verfahren gemaR den fur diese Verfahrensart geltenden Bestimmungen zu Ende zu fihren. Ein Wechsel des
Verfahrenstypus wahrend des Verfahrens sei unzulassig.

Die Hypothese der Beschwerdefihrerin, das urspringlich als offenes Verfahren ordnungsgemald bekannt gemachte
und mittlerweile durch Abschluss der Rahmenvereinbarung abgeschlossene Vergabeverfahren sei auf Grund der
weiteren Handlungsweise der mitbeteiligten Auftraggeber im Zuge der Fortsetzung dieses Vergabeverfahrens nach
Nichtigerklarung von Teilen der Ausschreibung als Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung zu werten,
finde keine Grundlage im BVergG 2006 und der dazu ergangenen Rechtsprechung.

Schon aus diesem Grund bleibe auch fiir eine analoge Anwendung der von der Beschwerdefiihrerin angeflhrten
Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Union (EuGH) "Succhi di Frutta" und "pressetext" kein Raum.

Da es sich bei dem hier zu beurteilenden und bereits abgeschlossenen Vergabeverfahren um kein Vergabeverfahren
ohne vorherige Bekanntmachung handle, sei das Feststellungsbegehren mit Spruchpunkt I. abzuweisen gewesen.Da es
sich bei dem hier zu beurteilenden und bereits abgeschlossenen Vergabeverfahren um kein Vergabeverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung handle, sei das Feststellungsbegehren mit Spruchpunkt rémisch eins. abzuweisen
gewesen.

Auf jene Aspekte des umfangreichen Vorbringens der Beschwerdefuhrerin, welche sich auf die rechtliche Beurteilung
der von den mitbeteiligten Auftraggebern gesetzten bzw. unterbliebenen Handlungen nach Nichtigerkldrung von
Teilen der Ausschreibung bezdgen, sei nicht mehr einzugehen. Sodann verwies die belangte Behorde auf den Bescheid
des Bundesvergabeamtes vom 24. April 2013, GZ F/0004-BVA/02/2011-29, mit welchem dem Feststellungsantrag der
Beschwerdefiihrerin gemald 8 331 Abs. 1 Z 2 (richtig: Z 1) BVergG 2006 mittlerweile stattgegeben worden sei (dieser



Bescheid wurde beim Verwaltungsgerichtshof nicht mehr angefochten).Auf jene Aspekte des umfangreichen
Vorbringens der Beschwerdefuhrerin, welche sich auf die rechtliche Beurteilung der von den mitbeteiligten
Auftraggebern gesetzten bzw. unterbliebenen Handlungen nach Nichtigerkldrung von Teilen der Ausschreibung
bezdgen, sei nicht mehr einzugehen. Sodann verwies die belangte Behorde auf den Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 24. April 2013, GZ F/0004-BVA/02/2011-29, mit welchem dem Feststellungsantrag der
BeschwerdefUhrerin gemaR Paragraph 331, Absatz eins, Ziffer 2, (richtig: Ziffer eins,) BVergG 2006 mittlerweile
stattgegeben worden sei (dieser Bescheid wurde beim Verwaltungsgerichtshof nicht mehr angefochten).

Zu Spruchpunkt II. fuhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, den mit § 312 Abs. 3 Z 6 und Z 7 BVergG 2006
gesetzlich vorgegebenen Befugnissen der belangten Behodrde, bei Vorliegen der jeweiligen Voraussetzungen einen
Vertrag fur nichtig zu erkldren oder aufzuheben bzw. Sanktionen zu verhdngen, stehe kein Parteirecht, diese
Zustandigkeiten der belangten Behdérden zu beantragen, gegenlUber. Der Gesetzgeber habe fir diese
"Ermdachtigungen" der belangten Behdérde im § 331 BVergG 2006 keine Antragslegitimation vorgesehen.Zu
Spruchpunkt romisch zwei. fuhrte die belangte Behorde im Wesentlichen aus, den mit Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer 6
und Ziffer 7, BVergG 2006 gesetzlich vorgegebenen Befugnissen der belangten Behdrde, bei Vorliegen der jeweiligen
Voraussetzungen einen Vertrag fur nichtig zu erklaren oder aufzuheben bzw. Sanktionen zu verhangen, stehe kein
Parteirecht, diese Zustandigkeiten der belangten Behdrden zu beantragen, gegeniiber. Der Gesetzgeber habe fir diese
"Ermachtigungen" der belangten Behérde im Paragraph 331, BVergG 2006 keine Antragslegitimation vorgesehen.

Daher seien die Antrdge auf Nichtigerklarung und weitestgehende Aufhebung des Vertrages sowie Verhdangung einer
GeldbulRe mit Spruchpunkt Il. als unzuldssig zurtickzuweisen gewesen.Daher seien die Antrage auf Nichtigerklarung
und weitestgehende Aufhebung des Vertrages sowie Verhdngung einer Geldbuf3e mit Spruchpunkt rémisch zwei. als

unzuldssig zurlckzuweisen gewesen.

Zum abweislichen Teil des Spruchpunktes Ill. fihrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, eine Verzinsung von
bereits entrichteten, Gbergebuhrlichen und von Amts wegen zurlckzuerstattenden Pauschalgebihren gehe aus § 318
Abs. 1 Z 7 letzter Satz BVergG 2006 nicht hervor. Daher sei dieses Begehren abzuweisen gewesen.Zum abweislichen
Teil des Spruchpunktes rémisch drei. fuhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, eine Verzinsung von bereits
entrichteten, Gbergebuhrlichen und von Amts wegen zurlckzuerstattenden Pauschalgebihren gehe aus Paragraph
318, Absatz eins, Ziffer 7, letzter Satz BVergG 2006 nicht hervor. Daher sei dieses Begehren abzuweisen gewesen.

4. Gegen die Spruchpunkte I. und Il. sowie den abweislichen Teil des Spruchpunktes Ill. des angefochtenen Bescheides
richtet sich die vorliegende Beschwerde. 4. Gegen die Spruchpunkte rémisch eins. und rémisch zwei. sowie den
abweislichen Teil des Spruchpunktes rémisch drei. des angefochtenen Bescheides richtet sich die vorliegende
Beschwerde.

5. Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete - ebenso wie die mitbeteiligten
Parteien - eine Gegenschrift.

[l.rémisch zwei.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Vorauszuschicken ist, dass es sich vorliegend um keinen Ubergangsfall nach dem VwGbk-UG handelt und somit
gemal § 79 Abs. 11 letzter Satz VWGG die bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Bestimmungen des VWGG
weiter anzuwenden sind. 1. Vorauszuschicken ist, dass es sich vorliegend um keinen Ubergangsfall nach dem VwGbk-
UG handelt und somit gemaR Paragraph 79, Absatz 11, letzter Satz VwGG die bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013
geltenden Bestimmungen des VWGG weiter anzuwenden sind.

2. Die im Beschwerdefall maRgeblichen Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006, BGBI. | Nr. 17 in der Fassung
BGBI. | Nr. 15/2010 (BVergG 2006), lauten wie folgt: 2. Die im Beschwerdefall mafigeblichen Bestimmungen des
Bundesvergabegesetzes 2006, BGBI. | Nr. 17 in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010,
(BVergG 2006), lauten wie folgt:

"Zustandigkeit
§312. ... Paragraph 312, ...

1. (3)Absatz 3,Nach Zuschlagserteilung ist das Bundesvergabeamt zustandig
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3. zur Feststellung, ob ein Vergabeverfahren rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefiihrt wurde;

6. in einem Verfahren gemald den Z 3 bis 5 zur Nichtigerklarung oder Aufhebung des Vertrages; 6. in einem Verfahren
gemal den Ziffer 3 bis 5 zur Nichtigerklarung oder Aufhebung des Vertrages;

7.in einem Verfahren gemaf den Z 3 bis 5 zur Verhangung von Sanktionen gemal § 334 Abs. 7.7. in einem Verfahren
gemal den Ziffer 3 bis 5 zur Verhangung von Sanktionen gemal3 Paragraph 334, Absatz 7,

Feststellungsverfahren
Einleitung des Verfahrens

§ 331. (1) Ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes
unterliegenden Vertrages hatte, kann, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist
oder zu entstehen droht, die Feststellung beantragen, dassParagraph 331, (1) Ein Unternehmer, der ein Interesse am
Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages hatte, kann, sofern ihm
durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, die Feststellung
beantragen, dass

2. die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum
Wettbewerb wegen eines VerstoRes gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder

unmittelbar anwendbares Unionsrecht rechtswidrig war, oder

Der Antragsteller kann in einem Antrag mehrere Feststellungen

gemal § 312 Abs. 3 Z 1 bis 4 beantragen.gemald Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer eins bis 4 beantragen.

Feststellung von RechtsverstoRen, Nichtigerklarung und Verhangung von Sanktionen

8§ 334. (1) Das Bundesvergabeamt hat eine Feststellung gemaf3 8 312 Abs. 3Z 1 und 5 und Abs. 4 Z 1 und 3 nur dann zu
treffen, wenn die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss war. Paragraph
334, (1) Das Bundesvergabeamt hat eine Feststellung gemal’ Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer eins und 5 und Absatz 4,
Ziffer eins und 3 nur dann zu treffen, wenn die Rechtswidrigkeit fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von

wesentlichem Einfluss war.

1. (2)Absatz 2,Soweit in diesem Absatz und in den Abs. 4 und 5 nicht anderes bestimmt ist, hat das
Bundesvergabeamt im Oberschwellenbereich den Vertrag im Anschluss an eine Feststellung gemal3 § 312 Abs. 3
Z 3 bis 5 fur absolut nichtig zu erklaren. Das Bundesvergabeamt hat von einer Nichtigerklarung des Vertrages
oder einer Aufhebung des Vertrages gemal3 den Abs. 4 oder 5 abzusehen, wenn der Auftraggeber dies beantragt
hat und zwingende Griinde eines Allgemeininteresses es rechtfertigen, den Vertrag aufrechtzuerhalten.
Wirtschaftliche Interessen, die in unmittelbarem Zusammenhang mit dem betreffenden Vertrag stehen, kénnen
die Aufrechterhaltung des Vertrages nicht rechtfertigen, andere wirtschaftliche Interessen nur dann, wenn die
Nichtigkeit in Ausnahmefallen unverhaltnismafige Folgen hatte.Soweit in diesem Absatz und in den Absatz 4 und
5 nicht anderes bestimmt ist, hat das Bundesvergabeamt im Oberschwellenbereich den Vertrag im Anschluss an
eine Feststellung gemaR Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer 3 bis 5 fur absolut nichtig zu erklaren. Das
Bundesvergabeamt hat von einer Nichtigerklarung des Vertrages oder einer Aufhebung des Vertrages gemal3 den
Absatz 4, oder 5 abzusehen, wenn der Auftraggeber dies beantragt hat und zwingende Grinde eines
Allgemeininteresses es rechtfertigen, den Vertrag aufrechtzuerhalten. Wirtschaftliche Interessen, die in

unmittelbarem Zusammenhang mit dem betreffenden Vertrag stehen, kdnnen die Aufrechterhaltung des



Vertrages nicht rechtfertigen, andere wirtschaftliche Interessen nur dann, wenn die Nichtigkeit in Ausnahmefallen
unverhaltnismalige Folgen hatte.

. (3)Absatz 3,Soweit in den Abs. 4 bis 6 nicht anderes bestimmt ist, hat das Bundesvergabeamt im
Unterschwellenbereich den Vertrag im Anschluss an eine Feststellung gemal3 8 312 Abs. 3 Z 3 bis 5 flr absolut
nichtig zu erklaren, wenn die festgestellte Vorgangsweise des Auftraggebers auf Grund der Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes, der hierzu ergangenen Verordnungen oder des unmittelbar anwendbaren Unionsrechts
offenkundig unzuldssig war.Soweit in den Absatz 4 bis 6 nicht anderes bestimmt ist, hat das Bundesvergabeamt
im Unterschwellenbereich den Vertrag im Anschluss an eine Feststellung gemaR Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer 3
bis 5 fur absolut nichtig zu erklaren, wenn die festgestellte Vorgangsweise des Auftraggebers auf Grund der
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes, der hierzu ergangenen Verordnungen oder des unmittelbar
anwendbaren Unionsrechts offenkundig unzulassig war.

. (4)Absatz 4,Kann die erbrachte Leistung oder ein erbrachter Leistungsteil nicht mehr oder nur wertvermindert
rackgestellt werden, so hat das Bundesvergabeamt, sofern Abs. 5 nicht zur Anwendung kommt, im Anschluss an
eine Feststellung gemal’ § 312 Abs. 3 Z 3 bis 5 auszusprechen, dass der Vertrag nur soweit aufgehoben wird, als
Leistungen noch ausstandig oder erbrachte Leistungen noch ohne Wertverminderung rickstellbar sind.Kann die
erbrachte Leistung oder ein erbrachter Leistungsteil nicht mehr oder nur wertvermindert riickgestellt werden, so
hat das Bundesvergabeamt, sofern Absatz 5, nicht zur Anwendung kommt, im Anschluss an eine Feststellung
gemal3 Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer 3 bis 5 auszusprechen, dass der Vertrag nur soweit aufgehoben wird, als
Leistungen noch ausstandig oder erbrachte Leistungen noch ohne Wertverminderung rickstellbar sind.

. (5)Absatz 5,Das Bundesvergabeamt kann im Anschluss an eine Feststellung gemafl3 § 312 Abs. 3Z 3 bis 5
aussprechen, dass der Vertrag mit dem Zeitpunkt der behérdlichen Entscheidung oder einem spateren Zeitpunkt
aufgehoben wird, wenn der Auftraggeber dies beantragt hat. Das Bundesvergabeamt hat dafir das Interesse des
Auftraggebers an der Aufrechterhaltung bestimmter vertraglicher Rechte und Pflichten, das Interesse des
Antragstellers an der Aufhebung des Vertrages sowie allfallige betroffene 6ffentliche Interessen gegeneinander
abzuwagen.Das Bundesvergabeamt kann im Anschluss an eine Feststellung gemaR Paragraph 312, Absatz 3,
Ziffer 3 bis 5 aussprechen, dass der Vertrag mit dem Zeitpunkt der behdérdlichen Entscheidung oder einem
spateren Zeitpunkt aufgehoben wird, wenn der Auftraggeber dies beantragt hat. Das Bundesvergabeamt hat
dafur das Interesse des Auftraggebers an der Aufrechterhaltung bestimmter vertraglicher Rechte und Pflichten,
das Interesse des Antragstellers an der Aufhebung des Vertrages sowie allfallige betroffene 6ffentliche Interessen
gegeneinander abzuwagen.

. (6)Absatz 6,Das Bundesvergabeamt hat von einer Nichtigerklarung des Vertrages gemaR Abs. 3 oder einer
Aufhebung des Vertrages gemal? den Abs. 4 oder 5 im Unterschwellenbereich abzusehen, wenn der Auftraggeber
dies beantragt hat und das Interesse des Auftraggebers an der Aufrechterhaltung des Vertragsverhaltnisses das
Interesse des Antragstellers an der Beendigung des Vertragsverhaltnisses - auch unter der Berucksichtigung der
jeweils betroffenen 6ffentlichen Interessen - Uberwiegt.Das Bundesvergabeamt hat von einer Nichtigerklarung
des Vertrages gemal? Absatz 3, oder einer Aufhebung des Vertrages gemal? den Absatz 4, oder 5im
Unterschwellenbereich abzusehen, wenn der Auftraggeber dies beantragt hat und das Interesse des
Auftraggebers an der Aufrechterhaltung des Vertragsverhaltnisses das Interesse des Antragstellers an der
Beendigung des Vertragsverhaltnisses - auch unter der Berucksichtigung der jeweils betroffenen 6ffentlichen
Interessen - Uberwiegt.

. (7)Absatz 7,Wenn das Bundesvergabeamt von der Nichtigerklarung des Vertrages gemaR3 den Abs. 2 erster Satz
oder 3 abgesehen hat, dann ist eine GeldbulRe Uber den Auftraggeber zu verhangen, die wirksam, angemessen
und abschreckend sein muss. Die Hochstgrenze fur eine GeldbuRRe betragt 20vH, im Unterschwellenbereich 10vH,
der Auftragssumme. GeldbuR3en flielen dem ERP-Fonds zu.Wenn das Bundesvergabeamt von der
Nichtigerklarung des Vertrages gemal3 den Absatz 2, erster Satz oder 3 abgesehen hat, dann ist eine GeldbuRRe
Uber den Auftraggeber zu verhangen, die wirksam, angemessen und abschreckend sein muss. Die Hochstgrenze
far eine GeldbuRe betragt 20vH, im Unterschwellenbereich 10vH, der Auftragssumme. Geldbuf3en flieRen dem
ERP-Fonds zu.

. (8)Absatz 8,Das Bundesvergabeamt hat bei der Verhangung der GeldbufRe die Schwere des Verstolies, die
Vorgangsweise des Auftraggebers sowie sinngemal3 die Erschwerungs- und Milderungsgriinde gemal3 8 5 des
Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes (VbVG), BGBI. | Nr. 151/2005, heranzuziehen und zu berticksichtigen, in
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welchem Ausmal? der Vertrag aufrecht erhalten wird."Das Bundesvergabeamt hat bei der Verhangung der
Geldbulie die Schwere des VerstolRes, die Vorgangsweise des Auftraggebers sowie sinngemal3 die Erschwerungs-
und Milderungsgriinde gemalR Paragraph 5, des Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes (VbVG), Bundesgesetzblatt
Teil eins, Nr. 151 aus 2005,, heranzuziehen und zu berucksichtigen, in welchem Ausmal3 der Vertrag aufrecht
erhalten wird."

3. Die belangte Behorde begriindete Spruchpunkt |. des angefochtenen Bescheides im Wesentlichen mit der
Auffassung, das weitere Vorgehen der mitbeteiligten Auftraggeber, die das Vergabeverfahren nach Nichtigerklarung
von Teilen der Ausschreibung (mit Bescheid der belangten Behérde vom 3. Dezember 2010) nur mit jenen Bietern
fortgesetzt haben, die schon vor der Teilnichtigerklarung der Ausschreibung ein Angebot abgegeben hatten, sei
entgegen der Auffassung der Beschwerdeflhrerin nicht als ein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung im
Sinne des § 312 Abs. 3 Z 3 bzw. § 331 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 zu interpretieren. 3. Die belangte Behdrde begriindete
Spruchpunkt rémisch eins. des angefochtenen Bescheides im Wesentlichen mit der Auffassung, das weitere Vorgehen
der mitbeteiligten Auftraggeber, die das Vergabeverfahren nach Nichtigerklarung von Teilen der Ausschreibung (mit
Bescheid der belangten Behérde vom 3. Dezember 2010) nur mit jenen Bietern fortgesetzt haben, die schon vor der
Teilnichtigerklarung der Ausschreibung ein Angebot abgegeben hatten, sei entgegen der Auffassung der
Beschwerdefiihrerin nicht als ein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung im Sinne des Paragraph 312,
Absatz 3, Ziffer 3, bzw. Paragraph 331, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 zu interpretieren.

Diese Auffassung begriindet die belangte Behdrde im Wesentlichen damit, die mitbeteiligten Auftraggeber hatten sich
in der Ausschreibung des zugrundeliegenden Lieferauftrages fur den Verfahrenstypus des offenen Verfahrens
entschieden.

Ein Wechsel dieses Verfahrenstypus sei wahrend des Verfahrens unzuldssig. Die weitere Handlungsweise der
mitbeteiligten Auftraggeber als Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung zu werten, finde keine Grundlage
im BVergG 2006. Auch fir eine analoge Anwendung der von der Beschwerdeflhrerin angeflhrten Rechtsprechung des
EuGH bleibe nach Auffassung der belangten Behorde kein Raum.

4. Die Beschwerdefuhrerin wendet gegen diese Auffassung auf das Wesentliche zusammengefasst ein, bei der nach
der Teilnichtigerkldrung der Ausschreibung vorgenommenen Handlungsweise der mitbeteiligten Auftraggeber handle
es sich sehr wohl um eine "Neuvergabe" infolge analoger Anwendung der Rechtsprechung des EuGH. Dabei beruft sich
Beschwerdefiihrerin auf die Urteile des EUGH vom 29. April 2004 in der Rechtssache C- 469/99 P, "Succhi di Frutta",
vom 19. Juni 2008 in der Rechtssache C-454/06, "pressetext Nachrichtenagentur GmbH" und vom 13. April 2010 in der
Rechtssache C-91/08, "Wall AG". Zwar unterscheide sich der vorliegende Sachverhalt auch nach Auffassung der
Beschwerdefiihrerin von der Thematik, welche der Rechtsprechung des EuGH zu Grunde liege, durch zwei
Eigenschaften: Zum einen seien vorliegend die Anderungen nicht am bereits abgeschlossenen Vertrag, sondern an der
Ausschreibung eines nicht abgeschlossenen Vergabeverfahrens vorgenommen worden. Zum anderen seien die
Anderungen nicht durch den Auftraggeber, sondern durch die Vergabekontrollbehérde vorgenommen worden. Beide
Eigenschaften seien aber nach Auffassung der Beschwerdeflhrerin nicht relevant, wobei sich die Beschwerdefihrerin
auf weitere Rechtsprechung des EuGH im Urteil vom 5. Oktober 2000 in der Rechtssache C-337/98,
Kommission/Frankreich, und vom 11. Juli 2013 in der Rechtssache C- 576/10, Kommission/Niederlande, beruft.

5. Mit diesem Vorbringen zeigt die Beschwerdeflhrerin eine inhaltliche Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Bescheides auf:

5.1.Im vorliegenden Fall geht es alleine darum, ob mit der Fortfihrung des Vergabeverfahrens durch die mitbeteiligten
Auftraggeber nach der teilweisen Nichtigerkldrung der Ausschreibung der Feststellungstatbestand des § 312 Abs.3Z 3
(bzw. § 331 Abs. 1 Z 2) BVergG 2006 erfillt ist und in diesem Sinne ein Vergabeverfahren rechtswidriger Weise ohne
vorherige Bekanntmachung durchgefihrt wurde. 5.1. Im vorliegenden Fall geht es alleine darum, ob mit der
FortfUhrung des Vergabeverfahrens durch die mitbeteiligten Auftraggeber nach der teilweisen Nichtigerklarung der
Ausschreibung der Feststellungstatbestand des Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer 3, (bzw. Paragraph 331, Absatz eins,
Ziffer 2,) BVergG 2006 erfillt ist und in diesem Sinne ein Vergabeverfahren rechtswidriger Weise ohne vorherige
Bekanntmachung durchgefihrt wurde.

Die Beantwortung dieser Frage hat - auch wenn die BeschwerdefUhrerin zusatzlich (gemafl § 331 Abs. 1 letzter Satz
BVergG 2006) einen Antrag auf Feststellung nach & 312 Abs. 3 Z 1 BVergG 2006 gestellt hat und nach den



Feststellungen des angefochtenen Bescheides diesem Antrag auch stattgegeben wurde - fur eine allfdllige
Nichtigerklarung des Vertrages Bedeutung, weil die in 8 334 Abs. 2 ff BVergG 2006 genannte Nichtigerklarung des
Vertrages und Verhangung von Sanktionen nur im Anschluss an eine Feststellung gemal3 8 312 Abs. 3 Z 3 bis 5, jedoch
nicht nach Z 1 leg. cit. vorgesehen sind.Die Beantwortung dieser Frage hat - auch wenn die Beschwerdeflhrerin
zusatzlich (gemaR Paragraph 331, Absatz eins, letzter Satz BVergG 2006) einen Antrag auf Feststellung nach Paragraph
312, Absatz 3, Ziffer eins, BVergG 2006 gestellt hat und nach den Feststellungen des angefochtenen Bescheides diesem
Antrag auch stattgegeben wurde - fir eine allfallige Nichtigerklarung des Vertrages Bedeutung, weil die in Paragraph
334, Absatz 2, ff BVergG 2006 genannte Nichtigerklarung des Vertrages und Verhdngung von Sanktionen nur im
Anschluss an eine Feststellung gemaR Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer 3 bis 5, jedoch nicht nach Ziffer eins, leg. cit.
vorgesehen sind.

5.2. Eine Feststellung nach § 312 Abs. 3 Z 3 BVergG 2006 kommt nur in Betracht, wenn die Durchfihrung des
Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung (vorherigen Aufruf zum Wettbewerb) rechtswidrig war, das heil3t
wenn das betreffende Vergabeverfahren wegen des Auftragsgegenstandes nur nach einer Bekanntmachung
(vorherigen Aufruf zum Wettbewerb) hatte durchgefihrt werden duarfen (vgl. Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann,
Kommentar zum Bundesvergabegesetz 20062 (2012), Rz. 269 zu § 312). 5.2. Eine Feststellung nach Paragraph 312,
Absatz 3, Ziffer 3, BVergG 2006 kommt nur in Betracht, wenn die Durchfihrung des Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung (vorherigen Aufruf zum Wettbewerb) rechtswidrig war, das heilt wenn das betreffende
Vergabeverfahren wegen des Auftragsgegenstandes nur nach einer Bekanntmachung (vorherigen Aufruf zum
Wettbewerb) hatte durchgefiihrt werden dirfen vergleiche , Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann, Kommentar zum
Bundesvergabegesetz 20062 (2012), Rz. 269 zu Paragraph 312,).

5.3. Die Beschwerdefiihrerin verweist nun auf die Rechtsprechung des EuGH, wonach "Anderungen der Bestimmungen
eines offentlichen Auftrags wahrend seiner Geltungsdauer als Neuvergabe des Auftrags im Sinne der Richtlinie 92/50
anzusehen" sind, "wenn sie wesentlich andere Merkmale aufweisen als der urspriingliche Auftrag und damit den
Willen der Parteien zur Neuverhandlung wesentlicher Bestimmungen dieses Vertrags erkennen lassen" (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 13. November 2013, Zlen. 2012/04/0022 und 0023, mit Verweis auf die Urteile des EUGH vom
19. Juni 2008 in der Rechtssache C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur GmbH, Slg. 2008, 1-04401, sowie vom
13. April 2010 in der Rechtssache C- 91/08, Wall AG, Slg. 2010, 1-02815). 5.3. Die BeschwerdefUhrerin verweist nun auf
die Rechtsprechung des EuGH, wonach "Anderungen der Bestimmungen eines &ffentlichen Auftrags wahrend seiner
Geltungsdauer als Neuvergabe des Auftrags im Sinne der Richtlinie 92/50 anzusehen" sind, "wenn sie wesentlich
andere Merkmale aufweisen als der urspringliche Auftrag und damit den Willen der Parteien zur Neuverhandlung
wesentlicher Bestimmungen dieses Vertrags erkennen lassen" vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 13. November 2013,
Zlen. 2012/04/0022 und 0023, mit Verweis auf die Urteile des EuGH vom 19. Juni 2008 in der Rechtssache C-454/06,
pressetext Nachrichtenagentur GmbH, Slg. 2008, 1-04401, sowie vom 13. April 2010 in der Rechtssache C- 91/08,
Wall AG, Slg. 2010, 1-02815).

Bezogen auf die Nichtigerklarung von Zuschlagskriterien hat der EuGH im Urteil vom 4. Dezember 2003 in der
Rechtssache C- 448/01, EVN AG et Wienstrom GmbH gegen Republik Osterreich, Folgendes ausgefiihrt:

"92 Zur Beantwortung der so umformulierten Frage ist darauf hinzuweisen, dass, wie der Gerichtshof bereits
entschieden hat, die Grundsatze der Gleichbehandlung und der Transparenz der Vergabeverfahren fiir die ¢ffentlichen
Auftraggeber bedeuten, dass sie sich wahrend des gesamten Verfahrens an dieselbe Auslegung der Zuschlagskriterien
halten mUssen (in diesem Sinne u.a. Urteil SIAC Construction, Randnr. 43).

93 Fur die Zuschlagskriterien selbst gilt erst recht, dass sie wahrend des Vergabeverfahrens nicht geandert werden
darfen.

94 Somit kann im Fall der Nichtigerklarung einer Entscheidung bezlglich eines Zuschlagskriteriums durch die
Nachprifungsinstanz der oOffentliche Auftraggeber das Vergabeverfahren nicht unter Auflerachtlassung dieses
Kriteriums fortsetzen, da dies auf eine Anderung der in dem fraglichen Verfahren anwendbaren Kriterien hinausliefe.

95 Daher ist auf die vierte Frage zu antworten, dass die fUr die Vergabe 6ffentlicher Auftrage geltenden Vorschriften
des Gemeinschaftsrechts den &ffentlichen Auftraggeber verpflichten, die Ausschreibung zu widerrufen, wenn sich eine
Entscheidung bezlglich eines der von ihm festgelegten Zuschlagskriterien im Nachprufungsverfahren nach Artikel 1
der Richtlinie 89/665 als rechtswidrig erweist und deshalb von der Nachprifungsinstanz fur nichtig erklart wird."
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Daraus ergibt sich bezogen auf den vorliegenden Beschwerdefall Folgendes:

54. Wie in den oben wiedergegebenen Erwagungsgrinden des hg. Erkenntnisses vom 6. Marz 2013,
Zlen. 2011/04/0115, 0130 und 0139, ausgeflhrt, wurde der Auftragsgegenstand der Ausschreibung der mitbeteiligten
Parteien durch die teilweise Nichtigerkldrung von nicht unerheblichen Spezifikationen (so die Festlegung eines
Leitproduktes sowie Festlegungen betreffend die Mindestblattbreite der ausgeschriebenen Produkte) wesentlich (im
Sinne einer Anderung des in Frage kommenden Bieterkreises) gedndert. So fiihrte der Verwaltungsgerichtshof im
zitierten Erkenntnis vom 6. Marz 2013 aus, es habe der belangten Behdrde bewusst sein missen, dass durch die
Streichung einzelner Spezifikationen in der Ausschreibung ein anderer Bieterkreis, namlich zumindest die
antragstellende Beschwerdeflhrerin, angesprochen werde, was zur Folge gehabt habe, dass eine Streichung dieser
Spezifikationen nach § 325 Abs. 2 BVergG 2006 unzuldssig war und die gesamte Ausschreibung flr nichtig zu erklaren
gewesen ware. 5.4. Wie in den oben wiedergegebenen Erwagungsgrinden des hg. Erkenntnisses vom 6. Marz 2013,
Zlen. 2011/04/0115, 0130 und 0139, ausgefuhrt, wurde der Auftragsgegenstand der Ausschreibung der mitbeteiligten
Parteien durch die teilweise Nichtigerklarung von nicht unerheblichen Spezifikationen (so die Festlegung eines
Leitproduktes sowie Festlegungen betreffend die Mindestblattbreite der ausgeschriebenen Produkte) wesentlich (im
Sinne einer Anderung des in Frage kommenden Bieterkreises) gedndert. So fiihrte der Verwaltungsgerichtshof im
zitierten Erkenntnis vom 6. Marz 2013 aus, es habe der belangten Behdrde bewusst sein missen, dass durch die
Streichung einzelner Spezifikationen in der Ausschreibung ein anderer Bieterkreis, namlich zumindest die
antragstellende Beschwerdeflhrerin, angesprochen werde, was zur Folge gehabt habe, dass eine Streichung dieser
Spezifikationen nach Paragraph 325, Absatz 2, BVergG 2006 unzuldssig war und die gesamte Ausschreibung fur nichtig

zu erklaren gewesen ware.

Eine derartige wesentliche Anderung des Auftragsgegenstandes durch die Vergabekontrollbehérde bedeutet jedoch
fallbezogen, wie der EuGH im zitierten Urteil EVN AG vergleichbar zur Nichtigerklarung von Zuschlagskriterien durch
die Nachprufungsinstanz ausfuhrt, dass der Auftraggeber in diesem Fall verpflichtet ist, die Ausschreibung zu

widerrufen.

Wenn nun die mitbeteiligten Auftraggeber im vorliegenden Fall beabsichtigten, den solcherart durch die
Vergabekontrollbehtdrde wesentlich geanderten Auftragsgegenstand weiterhin zu vergeben, so hatte dies zunachst
den Widerruf der Ausschreibung und sodann eine neuerliche Ausschreibung vorausgesetzt. Anhaltspunkte dafir, dass
der wesentlich gednderte Auftragsgegenstand rechtmaRigerweise in einem anderen Verfahren ohne neuerliche
Bekanntmachung hatte vergeben werden durfen, bestehen fallbezogen nicht (vgl. zu dieser Ausnahme, welche einer
Feststellung nach § 312 Abs. 3 Z 3 BVergG 2006 entgegensteht, Thienel, aaO, mit Verweis auf die Erlauterungen)Wenn
nun die mitbeteiligten Auftraggeber im vorliegenden Fall beabsichtigten, den solcherart durch die
Vergabekontrollbehdrde wesentlich geanderten Auftragsgegenstand weiterhin zu vergeben, so hatte dies zunachst
den Widerruf der Ausschreibung und sodann eine neuerliche Ausschreibung vorausgesetzt. Anhaltspunkte dafir, dass
der wesentlich gednderte Auftragsgegenstand rechtmaligerweise in einem anderen Verfahren ohne neuerliche
Bekanntmachung hatte vergeben werden durfen, bestehen fallbezogen nicht vergleiche , zu dieser Ausnahme, welche
einer Feststellung nach Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer 3, BVergG 2006 entgegensteht, Thienel, aaO, mit Verweis auf
die Erlauterungen).

Daher ist festzuhalten, dass fallbezogen die Voraussetzungen fir eine Feststellung nach § 312 Abs. 3 Z 3 BVergG 2006,
namlich dass durch die mitbeteiligten Auftraggeber ein Vergabeverfahren rechtswidriger Weise ohne vorherige
Bekanntmachung durchgefihrt wurde, vorliegen.Daher ist festzuhalten, dass fallbezogen die Voraussetzungen fur eine
Feststellung nach Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer 3, BVergG 2006, namlich dass durch die mitbeteiligten Auftraggeber
ein Vergabeverfahren rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung durchgefihrt wurde, vorliegen.

5.5. Die belangte Behorde hatte daher in Spruchpunkt I. des angefochtenen Bescheides den Feststellungsantrag der
Beschwerdefiihrerin nicht abweisen dirfen, sondern eine Feststellung nach § 312 Abs. 3 Z 3 BVergG 2006 zu treffen
gehabt. Im Anschluss an diese Feststellung hatte die belangte Behdrde von Amts wegen weiter ein Vorgehen nach
§ 334 Abs. 2 ff BVergG 2006 zu prifen gehabt (vgl. zur inhaltsgleichen Regelung des § 17 Tiroler
Vergabenachprifungsgesetzes das hg. Erkenntnis vom 22. Juni 2011, ZI.2011/04/0116). 5.5. Die belangte Behorde
hatte daher in Spruchpunkt romisch eins. des angefochtenen Bescheides den Feststellungsantrag der
Beschwerdefiihrerin nicht abweisen durfen, sondern eine Feststellung nach Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer
3, BVergG 2006 zu treffen gehabt. Im Anschluss an diese Feststellung hatte die belangte Behtérde von Amts wegen
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weiter ein Vorgehen nach Paragraph 334, Absatz 2, ff BVergG 2006 zu prifen gehabt vergleiche , zur inhaltsgleichen
Regelung des Paragraph 17, Tiroler Vergabenachprifungsgesetzes das hg. Erkenntnis vom 22. Juni 2011,
Z1.2011/04/0116).

6. Aus diesen Erwagungen hat die belangte Behdrde Spruchpunkt I. des angefochtenen Bescheides mit
Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet. Diese Rechtswidrigkeit schlagt infolge des untrennbaren Zusammenhanges
auch auf die Ubrigen Spruchpunkte des angefochtenen Bescheides durch, weshalb der angefochtene Bescheid in
seinem gesamten Umfang gemal’ § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben war. 6. Aus diesen Erwagungen hat die belangte
Behorde Spruchpunkt rémisch eins. des angefochtenen Bescheides mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet. Diese
Rechtswidrigkeit schlagt infolge des untrennbaren Zusammenhanges auch auf die Ubrigen Spruchpunkte des
angefochtenen Bescheides durch, weshalb der angefochtene Bescheid in seinem gesamten Umfang gemald Paragraph
42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG aufzuheben war.

7. Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht (gemaR 8 79 Abs. 11 letzter Satz VwGG sowie § 3 Z 1 der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. Il Nr. 518/2013 idF BGBI. Il Nr. 8/2014) auf den 88 47 ff VWGG iVm & 1 der VwWGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455. 7. Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht (gemaR
Paragraph 79, Absatz 11, letzter Satz VwWGG sowie Paragraph 3, Ziffer eins, der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014,
Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 518 aus 2013, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 8 aus 2014,) auf den
Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit Paragraph eins, der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008,
Bundesgesetzblatt, Il Nr. 455.
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